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CONSIDERACIONES PRELIMINARES
REPRESENTACION Y LEGITIMIDAD

El problema de la representacion politica constituye uno de los temas
fundamentales en la organizacion del Estado contemporaneo. De un ade-
cuado sistema representativo depende, en buena medida, la legitimidad
de los sistemas politicos en su conjunto. Cuando la representacion deja de
funcionar en los términos que prescribe la Constitucion o que espera la
ciudadania, se produce una fractura en la legitimidad del poder.

Se trata de una cuestion de gran importancia, porque de la accion de
los representantes depende el estado de derecho. Habitualmente se con-
sidera que la legalidad de la conducta de los gobernantes corresponde a
su adecuacion a los preceptos de la ley. Esto es lo que suele denominarse
estado de derecho. Pero ocurre que ademas de la legalidad, a los repre-
sentantes se les exige que hayan accedido al poder mediante procedimientos
considerados por toda la comunidad como razonables, libres, objetivos y
equitativos.

Todos esos elementos dependen, en buena medida, de la apreciacion
subjetiva del ente colectivo llamado sociedad politica. Cuando de acuerdo
con la percepcion general dominante los mecanismos para atribuir el po-
der a los representantes son razonables, libres, objetivos y equitativos, la
sociedad esta dispuesta a obedecer las decisiones de quienes la represen-
tan; cuando no es esa la percepcion general, comienzan a darse las bases
de la desobediencia civil.

Este tema forma parte de las preocupaciones cotidianas del México de
nuestros dias. Muchos de los fendmenos que a diario advertimos y cali-
ficamos como parte de un proceso de deterioro institucional, correspon-
den a la pérdida de la conviccion generalizada de la legitimidad de los
representantes. Una de las manifestaciones mas frecuentes en ese sentido
consiste en el desdén por la politica. Incluso hemos llegado al extremo
paradojico de que muchos protagonistas de la politica expresan su des-
precio por la politica y por el derecho que la sustenta.

XX1I
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XXIV DIEGO VALADES

Lo malo es que el desprestigio de la politica normalmente precede epi-
sodios autocraticos, ahora llamados eufemisticamente ‘““autoritarios’. En
efecto, desde hace pocas décadas se comenz6 a hablar de “‘autoritarismo™
como una forma de suavizar las referencias primero al totalitarismo nazi
y luego a la dictadura franquista. El término prosperd, sobre todo con el
impulso que le imprimi6 Juan Linz (“Opposition in and under an autho-
ritarian regime: tha case of Spain”, Regimes and oppositions, ed. por R,
A. Dahl, 1973), y ahora opera como sucedaneo de lo que no es otra cosa
que la propension a concentrar el poder en manos de una persona o de
un grupo.

El desprestigio de la politica tiene un doble efecto en cuanto a la le-
gitimidad: por una parte, los ciudadanos comienzan a ver con recelo a
todos aquellos que aspiran a representarlos, y en lugar de apreciarlos por
sus méritos politicos, los valoran justamente por lo contrario; por carecer
de las maculas que trae consigo el ejercicio de la politica. Asi, acaba
atribuyéndose honestidad al inexperto, simplemente por no haber tenido
contacto con el quehacer politico. Esto lleva a algunas sociedades a acep-
tar posiciones de manifiesta irresponsabilidad y demagogia, como las mas
adecuadas para solucionar los problemas generados por los politicos.

La convicecion generalizada de la legitimidad de los representantes esta
en el origen del acatamiento colectivo y voluntario de la autoridad. Se
sabe que cuando la autoridad se excede, existen los medios adecuados
para corregir el yerro, pero que en términos generales hay una garantia
de efectividad y objetividad en la accién de los érganos del poder. Esto
permite, incluso, resolver uno de los problemas mas serios a que se en-
frenta el Estado: el de los limites del la ley.

En efecto, siempre ha habido una zona de la vida colectiva donde la
aplicacion estricta de la ley ha sido objeto de matices. Un viejo principio
de derecho romano reza ‘‘dura lex sed lex” (Digesto, 40, 9, 12). Sus
implicaciones son claras: entre el dafio de aplicar la ley y el de no ha-
cerlo, se opta por el primero. Las consecuencias de la rigidez implacable
pueden ser muy amplias; valgan los ejemplos literarios de Victor Hugo
en Los miserables, o de Heinrich von Kleist en Michael Kolhaas. Se trata
de intensos cuadros morales en los que la aplicacion de la dura ley de-
semboca en lo monstruoso.

Ocurre que todo sistema politico, fundamentalmente los mas abiertos,
admiten la posibilidad de limites para la aplicacion de la ley. Esos limites
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consisten, precisamente, en la libertad de valoracién atribuida a los repre-
sentantes para que determinen en qué casos, y hasta qué extension, es
posible tolerar conductas transgresoras de la legalidad. Los casos més fre-
cuentes son aquellos en que se producen manifestaciones tumultuarias
que, desde la perspectiva del orden legal estricto, inciden en acciones
normalmente sancionadas. Nadie estd autorizado a impedir la circulacion
por las vias de transito, por ejemplo; pero esta limitacion no suele operar
cuando se trata de concentraciones populares, autorizadas o no por las
autoridades administrativas.

Abundan los casos como ése. Los términos de la tolerancia se extien-
den, en todos los sistemas constitucionales democraticos, en beneficio de
las libertades pablicas, mas alla de las limitaciones impuestas por los pre-
ceptos legales (vid. Voltaire, Traité sur la tolérance). Las sociedades
aceptan que sus representantes disfruten de margenes de discrecionalidad
tanto mas amplios cuanto mas legitimos los consideren. En otras pala-
bras, entre mas desconfien de sus representantes, mas exigentes seran con
ellos en cuanto a la aplicacién de la ley.

En esas condiciones, la ley se vuelve objeto de aplicacion ritual y tex-
tual. Los titulares del poder no pueden eximir a nadie de ese proceso,
porque a ellos tampoco les favorece la confianza colectiva. Ocurre, sin
embargo, que toda sociedad requiere valvulas de escape para las tensio-
nes cotidianas, que suponen espacios de tolerancia. Cuando se carece de
esos espacios porque también falta confianza en la idoneidad de los repre-
sentantes, sobreviene el endurecimiento de la vida social, en nombre de
la sociedad pero en perjuicio de ella misma.

No se interprete que aqui hago una especie de apologia de la desapli-
cacion de la ley. Ocurre, simplemente, que no todo cuanto ocurre en la
vida de una sociedad puede estar normativamente previsto y regulado.
Las democracias, en tanto que sistemas abiertos, estan expuestas a con-
siderables vicisitudes. Por sus propias caracteristicas, estos sistemas per-
miten incluso conductas que les son adversas. La tolerancia es la gran
virtud de los sistemas democraticos, pero es también su punto mas vul-
nerable. Las dictaduras se derrumban cuando los excesos de la intoleran-
cia no dejan otra salida que la violencia; las democracias se quiebran
cuando la tolerancia se transforma en indefension.

Ninguna Constitucién establece dénde se encuentra el punto de equi-
librio. Este aspecto corresponde al arte de la politica. Por eso el derecho
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es el contenido ético de la politica, pero la politica es ejercicio practico
del derecho. Quien espere encontrar todas las soluciones para los proble-
mas del poder en la letra de los cédigos, corre el riesgo de equivocarse;
y quien ignore que la ley tiene limites, mas alla de los cuales es necesario
actuar con fundamento en los preceptos de la politica, corre el riesgo de
quedarse sin respuestas.

El estado de derecho consiste en la adecuacion de los actos del poder
a la letra de la ley. Sin embargo, la propia ley prevé la posibilidad de
casos extremos, fuera de su regulacion. La Constitucion dispone (articulo
14) que “‘en los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra, o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de
ésta se fundara en los principios generales del derecho™. El Codigo Civil
para el Distrito Federal (articulo 19) recoge ese precepto e incluso amplia
sus consecuencias, pues los refiere no sélo a las sentencias, sino, de ma-
nera mas general, a “‘las controversias judiciales”. La génesis de estos
preceptos se localiza en los cdodigos civiles de Austria, de 1812, y de
Cerdeiia, de 1837. Posteriormente pasaron a la legislacion espaiiola y
aparecen en México en el Cdodigo Civil de 1870 y en la Constitucion de
Querétaro.

La doctrina civilista ha resuelto ese enunciado, pero puede formularse
validamente una pregunta: ;la aplicacion supletoria de los principios ge-
nerales del derecho sélo es valedera en los asuntos de naturaleza civil?
(No procede también en las cuestiones de orden politico?

Por otra parte, también surge otra cuestion: se admite la aplicacion
supletoria cuando no existe disposicion legal para el caso de que se trate.
Ahora la pregunta consiste en determinar si quien aplica la ley estad o no
en posibilidades de optar entre el mal menor y el mal mayor que resulte
de aplicar o de omitir la ley. En otras palabras, hay situaciones limite en
las que el costo de la aplicacion del derecho puede ser mayor para la
comunidad, que el de su desaplicacion. Esto parece una paradoja, pero
si examinamos ejemplos obtenidos de la realidad, veremos que no lo es
tanto.

Los tribunales turcos impusieron la pena de muerte al conocido terro-
rista Ocalam, fundada en los numerosos y crueles atentados que ordeno
y practicd, con motivo de los que perdid la vida un gran nimero de per-
sonas. La respuesta de Ocalam no se hizo esperar: su ejecucion seria su-
cedida por una ola de atentados terroristas. La comunidad europea reac-
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ciond de una manera que no corresponde a la estricta aplicacion de la
ley: solicit6 al gobierno turco que dejara sin efectos la sentencia judicial.
¢ Es esto razonable?

No se trata de un caso en el que la ley no proporcione las claves para
resolver una situacion especifica. Por el contrario, la disposicién penal
turca en el caso de los homicidas es muy clara. Pero ocurre que la apli-
cacion de la ley puede representar dafios mayores para la sociedad que
su omision. Esto es a lo que llamamos los limites de la ley.

Otro caso es el que se va extendiendo en las disposiciones penales,
sobre todo de los paises afectados severamente por la delincuencia orga-
nizada. Se ha desarrollado una forma de atenuacion del rigor de la ley
con relacion a los “arrepentidos™, o a quienes ofrecen informacion rele-
vante para poder procesar a otros delincuentes. En realidad se trata de
excepciones a la aplicacion estricta de la ley, en aras de evitar un perjui-
cio mayor o de obtener una ventaja superior.

En estas circunstancias no debe perderse de vista que los funcionarios
normalmente desempefian su cargo previo juramento de cumplir y hacer
cumplir la ley. Cuando no lo hacen en funcion de consideraciones pro-
ximas a las que justifican los estados de excepcidn, ¢incurren en una in-
fraccion punible? Todos los sistemas constitucionales democraticos incluyen
disposiciones aplicables en casos de extrema tension, conforme a los cuales
es posible suspender los efectos de alguna o algunas normas de la propia
Constitucion. En este caso se trata de hacer frente a riesgos de conside-
rable magnitud para la vigencia del orden constitucional; pero ;coémo tratar
los casos de menor enjundia, que de todas maneras son susceptibles de aca-
rrear perjuicios a la comunidad y al orden juridico del Estado?

. Qué debe hacerse en situaciones asi? ;Tomar la ruta de la inflexibi-
lidad, aun cuando lleve a un probable conflicto mayor que el problema
que se pretende solucionar, o hacer lo posible por superarla? ;,Cual de
ambas opciones representa menores costos sociales? La doctrina y la ley
reconocen que se debe aplicar un tratamiento especial a las personas que
en estado de necesidad incurran en conductas sancionables; ;cabe extra-
polar el concepto de estado de necesidad a los 6rganos del poder cuando
se trata de proteger las libertades publicas?

Véase que se trata de una situacién exactamente opuesta al estado
de excepcion, que corresponde a la vieja razon de Estado. Si el poder
puede limitar parcial y temporalmente algunas libertades pablicas y de-
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rechos individuales, ;estd impedido para hacer lo contrario, y en situa-
ciones limite ampliar el umbral de tolerancia y de libertades, mas alla de
lo que la norma establece? Hasta ahora se acepta, por practicamente to-
dos los sistemas constitucionales, la posibilidad de restringir el espacio
de libertad social e individual en condiciones excepcionales; ;jno habra
condiciones excepcionales que justifiquen precisamente lo contrario: am-
pliar y garantizar ese espacio?

La Constitucién de Guatemala (articulo 155) contiene una singular dis-
posicion: hay responsabilidad de los servidores publicos cuando ““infrin-
jan la ley en perjuicio de particulares”. Opera un principio analogo al
que prohibe la aplicacion retroactiva de la ley “‘en perjuicio de persona
alguna”. Si se admite la retroactividad que favorece a las personas, al
parecer en el sistema guatemalteco también se admite la infraccion de la ley
cuando de ello resulte algin beneficio para los destinatarios de la norma.

En la practica politica asi ocurre y ha ocurrido siempre en los sistemas
abiertos, solo que el problema no ha sido abordado en cuanto a sus mul-
tiples implicaciones tedricas. Uno de los problemas que se presentan, en
estos casos, es el de abrir las puertas a la discrecionalidad de los gober-
nantes, con los riesgos para la sociedad que esto implica. Por eso el tema
de la representacion se tiene que vincular con el de la legitimidad. Al no
ser imperativa la representacion, se pueden dejar ciertos margenes de
apreciacion a los representantes para que, en circunstancias extremas,
cuando el dafio a las libertades publicas que resulte de la aplicacion es-
tricta de la ley sea mayor que el de su omision parcial, se opte por esta
titima decisién. Esto solo es admisible en tanto que el nexo de confianza
que legitima a los titulares de los érganos del poder se base en el reco-
nocimiento de sus virtudes publicas, que ya Aristoteles (Politica, 1V, 4,
17) advertia como el requisito de obediencia que los gobernados imponen
a los gobernantes.

Se trata de un tema trascendente. En muchas ocasiones la autoridad
no puede resolver determinados desafios sélo con la ley en la mano; exis-
ten también asuntos en que deben adoptarse soluciones politicas eficaces
que no ocasionen dafios mayores de los que se quiera resolver. Un pro-
blema no se soluciona creando otro, pero tampoco eludiéndolo.

En politica es todavia mas dificil que en el ambito de las relaciones
civiles prever todas las posibles circunstancias en las que puede vivir una
sociedad. De ahi que sea tan importante la confianza en los representantes
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politicos. Entre mayor sea la conviccion de su legitimidad, mayor sera el
espacio de tolerancia que todos los ciudadanos disfrutaran.

El problema de la representacion ha sido examinado desde muy diver-
sas perspectivas. Kelsen (Teoria general del derecho y del Estado, 1979,
pp- 343 y ss.) considera la representacién como una ficcién juridica, y
para Rousseau no es sino una ficcidbn democrética. No obstante, Rous-
seau, en su estudio sobre la Constitucién de Polonia (Considerations sur
le gouvernement de Pologne, V1), tuvo que admitir, a diferencia del Con-
trato social, que habia aspectos de la vida politica que sélo podian ser
resueltos mediante procedimientos representativos.

En la actualidad nadie controvierte que los sistemas democraticos re-
quieren mecanismos de representacion. Solo la democracia suiza se basa
en instrumentos de democracia directa. Pero el problema de nuestro tiem-
po hay que verlo en otra dimension: jqué tan “‘representativa’ es la repre-
sentacion?

Los sistemas electorales, la influencia mediatica, la accién de los gru-
pos de interés, la “‘globalizacién” misma, son factores que influyen en
el funcionamiento de los sistemas representativos. Es un hecho politico
y juridico que los representantes no estan vinculados con los repre-
sentados (R. Carré de Malberg, Teoria del Estado, 1998, pp. 956 y ss.)
mas que por nexos muy tenues, que no implican un mandato imperativo
para quienes reciben un voto favorable. En este sentido también es res-
catable la critica de Rousseau (Contrato social, 111, 15) cuando seiialaba
que los ciudadanos britanicos sélo eran libres durante el fugaz momento que
sufragaban.

Los correctivos democraticos de la representacion son varios. Uno es el
llamado recall, o revocacion, que se aplica en sistemas constitucionales
como el suizo, pero que suponen una clara contradiccion con el sistema
representativo (B. Manin, Los principios del gobierno representativo,
1998, p. 201); otro es la utilizacion de las formas de consulta directa a
la ciudadania, como el plebiscito y el referéndum. Uno mas, el de mayor
eficacia, es la posibilidad de que el elector reelija o no a su representante.
Este altimo es de aplicacion practicamente universal; son muy pocos los
casos, como ocurre en México y Costa Rica, en que esta prohibida la
reeleccion sucesiva de los legisladores. Esta limitacion representa, en el
caso mexicano, un fuerte condicionamiento a la naturaleza democratica
del sistema representativo.
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Sin embargo, ninglin correctivo garantiza el funcionamiento idéneo del
sistema representativo. Los sistemas electorales no han conseguido des-
terrar las practicas clientelistas que acompaifian a buena parte de los co-
micios. Tampoco han podido evitar la hegemonia de los grupos directivos
de los partidos, que condicionan la libertad electoral de los ciudadanos.
Por su parte, la influencia de los medios sobre la ciudadania esta muy
relacionada con el ascendiente de los grandes intereses econdmicos sobre
los medios. Esto tampoco se ha podido resoiver.

En cuanto a las formas de consulta directa a la ciudadania, presentan
basicamente dos limitaciones: por un lado, no es posible asegurar la ob-
jetividad de la accidén propagandistica de los partidos y publicitaria de
los medios (J. Habermas, Historia y critica de la opinién publica, cap.
VI); por otra parte, el recurso a la consulta plebiscitaria suele poner en
manos de los jefes de gobierno un poderoso instrumento para someter a
los congresos, o por {o menos para reducir su importancia y autonomia.

Finalmente, los procedimientos para reelegir a los representantes tam-
bién son susceptibles de generar distorsiones. Por eso en algunos sistemas
constitucionales, nacionales y locales, se ha propendido a adoptar limites
para la reeleccion. Son los casos de numerosos estados de la union ame-
ricana (G. Alan Tarr, Understanding State Constitutions, 1998, pp. 170
y SS.).

Este volumen retine una serie de ensayos que abordan los problemas
y perspectivas del sistema representativo desde diferentes angulos. Cola-
boran reconocidos miembros de la academia; algunos ademas con expe-
riencia en la practica electoral. Se trata de una aproximacion analitica y
critica a las relaciones entre democracia y representacion, que sin duda
ofrecera al lector una fuente de informacion y reflexion sobre una de las
cuestiones mas relevantes de la etapa actual del desarroilo constitucional.

Diego VALADES

Director del Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM

DR © 1999. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México





